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DON NICOLAS CHIRINOS 

ESCALANTE, HIJO, Y HEREDERO DE D.DIEGO 
Chirinos, y de Doña Ana Lozano difuntos, vezino 

de la Ciudad de Tarifa. 
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DOñA PETRONILA DE ORTEGA, COMO MADRE, 

Tutora, y Curadora de fu hijo , y de Don I^aaeifco 
Lozano fu marido, vezina de Veget de fet n 

iREroncera. 
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LA POSSESSION DE LOS BIENES, QVE POR VIA 
de mejora de tercio,y quinto dexó Doña Ifabel Moriano, 
fegunda abuela de las partes, á Don Francifeo 

Lozano fu hijo. 
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Fol.z 

N. I AN frequcntcs fueron en tiem- 

po del Romano Imperio (Se- 
ñor) los fidcicommiflbs, qual 
fon en nueftro Reyno oy los 
Mayorazgos : lo primero , nos acreditan los 
tirulos ffí de Legat. C5’ Fideicommif. 3 . 

C. de Fideicomm. Lo fegundo^ nos conven- 
ce á creer^ todo el 5. no^VA Kecopil. 

y qual mejor Maeílra la experiencia : y fiendo 
vna, y otra Conftitucion dirigida á vn mifmo 
fin , reconozco tan en olvido á aquellos, como 
exiftentes en la memoria eftos : á aquellos de 
antiguos los acredita fu origen; á eftos de nue- 
vos los convence el mifmo libro que los con- 
tiene. Cuya novedad ferá quizá la que mas gra- 
ta los haze en eftos Reynos , por fer efta pro- 
pria antigua pafsion á lo mas nuevo, ex Ovid, 
Uh. 3 .pont.^, 

Efi quoque cmBafum novitas gratlfstma reru. 

z, Efte común eftilo en conftituir 
en eftos Reynos Mayorazgos , y el común ol- 
vido de los Fideicommiífos , hazen en la reali- 
dad efte pleyto mas dificultofo de lo que en ver- 
dad es, queriendo regular efta fuccfsion por las 
prevenidas eñ efte Reyno a los Mayorazgos, 

5 . En Agofto de el año paíTado de 
66 ^. Doña Ifabel Mor iano Doncel , fegunda 
abuela de las partes, otorgo fu teftamenio ba- 
xo cuya diípoficion muño ; y en el haze men- 
ción , de que á fu hijo Don Francifeo Lozano 
le avia hecho vna eferiptura , en que le daba 
las cafas principales de fu morada , y dos moli- 
nos de pan moler , con todos fus peltrechos, en 
el termino de aquella Ciudad ; y pone luego la 
claufula figuiente: Y 


1 


"S 


A. Tporíf^ he entendido fe pueden 
fe^uif algunos pleytoSf y dtfcovdias entfe los de- 
híÁs mis hijoSy dejfeAndo cjuttíiTl^tsy cpue ten^^n 
la paz^ , y amifad de que Dios Ñuejtro Señor 
tanto fe /rw, que es mi principal fin ; en la for- 
ma, y manera , que mas bien puedo, y aya lugar 
revoco, anulo, y doy por ninguna, y de ningún va- 
lor, ni efeéío la dicha efcriptura , por muchas, y 
juñas caufas, que me mueven',y vfando de la fa- 
cultad que el derecho me da, y concede para ha- 
Zjcr mejora del tercio,y remaniente de el quinto 
en qualquiera de mis hijos, y nietos de todos tnis 
bienes , atendiendo d las muchas obligaciones, 
que concurren en dicho mi hijo Don Francifco 
LoZjano y Doncel, y averme fido obediente, y fer- ^ 
vido en todo lo que le he mandado con mucho 
afeólo, y voluntad j le mejoro en el tercio , y re- 
maniente del quinto de todos mis bienes , para 
que lo aya en fin de mi vida en dichas cafas , y 
molinos, con lo que les pertenece , por el precio ,y 
valor en que fe tajfaron , y apreciaron en la 
partición que fe hit^o por muerte de dicho Don 
luán LoZjano mi marido, en que yo los huve. 

5 . Y profigue las palabras, que cau- 

fan la dicha duda : Señalándole , como le feñalo 
defde aora dicha mejora en dichas cafas, y moli- 
nos, y no en otros algunos , para que en ellos la 
aya, y lleve para fi , fus hijos ,y defendientes 
perpetuamente para fiempre jamas,de que le ha- 
go gracia,y donación, buena, pura, mera, perfec- 
ta,} irrevocable, que el Derecho llafna Ínter vi- 
vos , con las infinuaciones , y renunciaciones en 
Derecho neceff arias y con prohibición abfoluta 
de enagenacion en tiempo alguno de dicho Don 

Fran- 


3 * 

Ff and feo, ni fus hijos, ni áefeendientes ; porque 
mi voluntad es, permaneZjcan en ellos efias pof- 
fefsiones de cafas ,y molinos perpetuamente ; y 
efia manda la hago fin otra calidad , ni cargo: y 
fi yo viviere mas que el, les hago ejia mejora.de 
tercio, y remaniente de quinto a fus hijos , y de 
Doña Adar i a de Adórales fu muger ; jy quiero, y 
es mi voluntad la ayan en los dichos mis bienes 
fenalados • 

6. Gozo eftos bienes el referido Don 
Francifeo abuelo de ambas partes ; y el año de 
<í 8 8 . otorga fu teftamentOj en que declara tie- 
ne nueve hijos, y haze mención de dicha me- 
jora, y dize afsi : T executando la voluntad de 
dicha mi madre, mando dichas cafas, y molinos 
d Doña jiña, y Dona Ines Loziano mis hijas, por 
iguales partes, goteando del vfujrudo dellas,con 
tal, que la propriedad ne^fe fepare, ni divida", y 
que mientras no tomaren efiado adminifirara 
dichos bienes Doña Aviaria fu muger. 

7 . Dia Z. 4 . de Odiibre^ 6^ i. Don 
Mi^^uel Lozano , hijo mayor de dicho Don 

Francifeo , dixo ante la jufticia de Tarifa , que 
fu abuela avia fundado Vinculo de dichas ca- 
fas , y molinos en cabera de fu padre ", por cu- 
ya muerte dixo , que por minifterio de la ley fe 
le avia transferido la poífefsion civil , y natu- 
ral : pidió fe le diera la corporal real , que fe le 

mando dar. i i r 

8 . Don Diego Chumos padre de ci- 

ta parte , como marido de Doña Ana Lozano 
( vna de las dos a quien Don Francifeo dexo 
los bienes ') fallo contradiziendo la po c 

alegando, que efte no era Mayorazgo, ni lu 

3 cu- 


culo , fi vn' fídeicommiífo, en' el qual podiati 
fuccder dos , ó mas , y que el Don Franciíco 
avia podido dexarlo a qualquierá de Tus hijos;y 
aviendolo dexado á fu muger, y á Doña Inés ib 
hermana, lo debian gozar. 

p . El Don Miguel alegaba, que era 
Vinculo , y Mayorazgo ; yporfer él el hijo 
primogénito de dicho Don Francifeo, fe le avia 

transferido dicha poífefsion ; en cuya vifta lá 
fentencia fue, declarar la poífefsion á favor de 
dicho Dbn Miguel como tal hijo primogénito, 
deque fe apelo por el Don Diego, y la Juñicia 
dib la adminiftracion á Don Misuel. 

O 

I o. Traido el pleyto á efta Corte, 
fe pronunció fentencia de vifta el dia ’ pv de Ju- 
lio de por la qual fe revocó la de la J us- 
ticia, y íe mandó, que a todos los hijos , qué 
avian qubdadó dé dicho Don Franciíco, fe les 
dieífela pbífefsiorí deéftos bienes, para que Jos 
gozaífen pbr iguales partes : de cuya íéntcncia 
fuplicaron ambas partes, y fe ofrecieron a pro- 
bar: y en éftéeft ado fé quedó. 

1 1 . Hafía* que en el' año paífa do de 

7 1 í . la Doña Petronila de Ortega, cohib ma- 
dre, tutora , y curadora- de Don Francifeo Jo- 
feph Lozano fu hijo, y de Don Francifeo Lo- 
zano fu riiárido , en quien recayó la ptímoge- 
nitura por muerte del Don Miguel , falió én eS 
ta Corte poniendo demanda a efta parte , pre- 
tendierido fe déclaraífé áverfele transferido la 
poífeísion de eftos bienes por minifterio de la' 
ley , como a nieto de linea primogeníta de 
dicho Don Franciíco hijo de la Teftadora, pof 
AVer muerto elrcfcrido Don Miguel íu tio. 



4 

Eftá' parte pretérldc fe le denle- 


táment’o cftbs bienes>y fuceíTor dp fUrlin 



ra, que efta fundación no es Mayorazgo , fino 

FideicommlíTo temporal. 

^ 14^; Én'el'fegundofe probara, que 
el Dón Frártcifco,primer polfeedór de eftos bie- 
nes, y á qüieii fe dexo la mejora , pudo nom- 
brar por fuceíToras en eftos bienes á las dichas 
Doña Ana, y Doña In^ fus hijas ; y como fu* 
ceíTor , que es efta parte delderecho' de aque- 


llas, le pertenece la referida poífefsion; 

PARTE PRIMERA 


* 4 * Mayorazgo^ fino vn 

Fideicommiflb temporal,fe prue- 
ba por diferentes medios : El primero es, aten* 
diendó al modo con' que los Fundadores fun- 
dan, y fe entienden- fundados los Mayorazgos, 
porque eftbs,ó fe fundan cxprcíTa,© tacitamcn* 
te : Expreííamente,quando el Teftador, b Infti- 
tutor dixoj que hazla Mayorazgo ; porque con 
fola efta palabra, aunque no haga otros llama- 
mientos , queda fundado el Mayorazgo para 
todos fus hijos , defcendientes , y tranfverfales, 
vt docet Dom.Molin. de Primaz. Ub. 1 . caf>. 3 . 


num. 


TiüYn. I . eodem Ith. pftncip. Dom. 

CMUtk z. Contr,cAp. ^^.a nwn. z. Dom. 
Vela Mfert. ^p.rnrn . 3 8. Hermof. m 
5 . pan. 5 . glojf. $ .num. i 5 .& ali j ab eis relati. 

I 5. Eíla calidad de fundación no 
ay en nueíli'o cafo > porque atendida toda la 
difpoficion , no fe halla en ella palabra : Aía- 
yoTaZjgOy ni Vinculo. Con que no íe puede de- 
zir huvo clara , ó expreíTa voluntad de la Tef- 
tadora de hazerlo afsi > ni por efte medio lo ay 
conílituido. 

1 6. . Tácitamente fe entiende, fun- 
dado el Mayorazgo por indicios, y conjeíturas, 
que arguyan fue voluntad del Teftador, el que 
lo fuefle, Dom.Molin. de Frimog. lih. i .cap. 5 • 
d num. 1 . 6c ibi Add.Dom.Caftill. lih.$. Contr, 
cap.p 3 .peromnes ^^.Dom.Valenz.f(?w.z.Cí7»y¡ 

, 1 8 5 . num.y. Los quales refieren allí las con- 
ietíturas por donde íe entienden fundados táci- 
tamente, que fon,fi prohibiere la enagenacion, 
porque quiere permanezcan los bienes en fu fa- 
milia : fi mandare, que fe fucedá deprimogeni^ 
to in primogenitum\{\ llamare á los varones con 
el gravamen de apcllido,y armas : fi mandare íc 
fuceda con preferencia del mayor al menor, y 
el varón á la hembra, y otras femejantes : nin- 
guna de eftas , ni de las demás ay en nueftra 
claufula j con qucdfufjicienti partium enume~ 
rationC) procede cí argumento, que ni expref- 
fa, ni tácitamente ay voluntad de la Fundado- 
ra , que tal Mayorazgo induzga. 

17. Y la que algo fe pudiera hazer 
juicio llegaba anueftrocafo , es la que refiere 

el Señor ^o\iw.di¿í.cap. e ,num, 6 .i^ z 3 .Dom. 

^ Caft. 


5 * 

Caílill. diéí.cap, p 5 . ^.ó.num.y. que es , quan- 
do el Fundador prohibió la enagenacion de 
los bienes, dando por caufal , que quería eftu- 
vieífen perpetuamente en fu familia: por dezir 
aquí la Fundadora , ibi : 7 " con prohihicion abfo- 
luta de enagenacion en tiempo alguno de dicho 
Don Francifco,ni fus hijos^ni defeendientes'^por- 
que mi 'uoluntad es, permanet^can en ellos ejtas 
pojfefsiones. 

18. Ni efta claufula la induce, ni 
conviene a la referida conjedura ; porque la 
voluntad déla Teftadorano es que permanez- 
can en la familia , fino entre los hijos,y defeen- 
d lentes de Don Francifeo fu hijo : cuya varie- 
dad, que entre las dos palabras : Familia , ó hF 
jos, y defendientes ay,haze varia la difpoficion; 
porque la palabra: Familia, en femejantes fuf- 
tituciones,comprehende los hijos, y defeendien- 
tes, y todos los parientes tranfverfales, agnados, 
y cognados, vt probat text. in l.fin. C. de Leg. 
ibi : Familia nomen , talemhaberenjigorem pá- 
rente s, liberos, omnefque propinquos,^c.\)om, 
C2íMUib,zcap.zz.num. 6 $. Dom. Vela. < 7 /- 
fert. 4p. num.ap. Dom.Valenz.í:<?«/^P7. num. 
p I .Dom.Gregor. Lop. tn l.ó. tit» 5 5 .part» y » 
glojf 3 . Add. adDom.Molin. lib. 1 . cap. 4. ad 

num.ap. 

I p. Pero la palabra : Flijos ,y def- 
cendientes, folo comprehende a los que per vc- 
ram generationem procedunt , no a los tranf- 
verfales , vt probat text. mi. Líber orum. zzo. 
jf. de Verbor. fignif. Dom. Valen^. conf 185. 
num.z^. Gutierr. Pr aricar, lib.^. quafi. 6 y. 
num. z 6 . quando el Fundador fe explica con la 

C pa* 


palabra ; Familia , es verdaderamente Mayo- 
razgo , por comprehender a todos los defccu- 
dicntes , y cranfverfales del Fundador 'vfme in 
infinitum\ pero explicándole con la palabra: 
Hijos, folo comprchendera la prohibición de 
enagenacion a cftos, y fus defeendientes , y en 
el vltimo rjuedaran libres, fin que los pueda pe- 
dir el tranfverfal, como del no habló la fiibíli- 
tucion. 


2.0. Es afsi que en nueftro cafo no 
fe explicó la Fundadora con la palabra : Fa~ 
múiay fi folo con las palabras : Hijos, y defeen- 
dientes : Luego bien fe infiere no fer elle Ma- 
yorazgo , ni venir a él el indicio referido por 
el Señor Molin. y el Señor Caílíllo fup.nu. 1 7. 

21. A eflre aíTumpto es buen lugar 
el del Señor V ela. dijevt , . num, q, 5 . donde 
hablando de la eífencia de los Mayorazgos , y 
diferencia de los FideicommiíTos temporales, 
dize afsi : Vt autem jideicojnmijfa perpetua in- 
telli^antur neceJJaTtum ejje dixtwus di¿lo nufn. 
óp. tllam eorum rationem exprimí, njt bona in 
familia perpetuo confer^entur, nam alias fiplu- 
Yes familia ^r adus nominati ejfent,ac dt¿ium vt 
fuccefsivo ordine in eis perpetuo fuccederetur, 
hoc jolum\ad perpetuitatem inducendam , r.iji 
alijs accedentibus conjeüíuris re^ulariter non 
fufficeret , fed pofl extintos gradus defig natos, 
bona libera remanerent. Hdd. ad Molin. lib. i . 


cap.^.num. 3 o. m princ.Cf pafiea, ibi : Quoties 
fideicommijfum mmngitur certa perfona eum 
tantum tenet, Yioncateros fuccejfores. 

Angul, de Meliorae. in.l. i i. 
glojf.i. num.S. ibi: Vnde fipoft fubfiimtos alF 



quoS) 'uel omnes defcendenUif mn pracederet vi- 
tra , bana mn tranfiunt ad altos defcendentes, 
vel tranfverfales yfed vinculum finir etur in vl- 
timo vocatOi ^ ineobona remanerent liberal 
Luego fi aun quando eftá llamada á la fuccf- 
fion vna perfona, y en fu defeco por orden fu- 
cefsivo otras, no ps Mayorazgo , ni Fideicom- 
miíTo perpetuó, vt ex rclatis auíbotitatibus pa- 
tet, quando no menciono la familia ; con ma- 
yor razón podremos dczir, que tampoco lo es 
efte, quando ni mencionó la familia, ni llamó 

por orden fucefsivo. 

1 

23. Lo íegundo fe prueba, que no 
tuvo animo de fundar Mayorazgo, porque ef- 
te es por fu naturaleza perpetuo vt efi notum , y 
aquila teftadorano quifo pcrpetuidad,^^íe/' de 
fus palabras , ibi ; Teon prohibición abfóluta de 
enajenación en tiempo alguno de dicho D.Fran- 
cificO) ni fius hijos , ni defeendientes. De forma 
que la prohibición folo fegun fu contexto la 
entiende al tiempo de Don Francifco,fus hijos, 
y defeentes : ergo acabados los hijos , y deícen- 
dientes quedaran los bienes libres. 

z4. Pruebafe efto ; Pone la prohi- 
bición , y luego la limita , nempe en tiempo de 
Don Fr and feo, y fus hijos. Efta palabra : In, es 
de fu naturaleza demonílrativa , y reftri¿fiva, 
^vt docet Auguft.BarboH trad. Var. inf)idio- 
nar.did. i 5 z.num.zo. cum Menoch. & alijs. 
La palabrl : De, de que vfa quando dize : En 
tiempo de Don Francifeo, es también reílridi- 
va , y taxativa; /¿- a: Lucius.ffi de Aliment.leg. 
l.Qmdam tefiam. jf. de Leg. i . Idem Barbof. 
codem tra¿f. did.yy. num. \ i . 


Con 


2 , 5 * Con que aquella prohibición 
de enagcnacion, que parecia abfoluta,la ref- 
ti ingib luego adcertum tempHs, que es el de D5 
Francifco , fus hijos , y defcendientes : Es afsi 
que para que fuera Mayorazgo ; avia de fer la 
prohibición abfoluta , no folo en tiempo de 
Don Francifco , y fus hijos , fi también en los 
demas tranfverfales, y parientes del Fundador: 
Luego que cita mifma taíTacion de tiempo ex- 
plicada en las palabras i En ^ y De y arguye no 
fer eítos bienes Mayorazgo , íi folo vn Fidei- 
commiífo temporal. • 

z6. poítrina exprefla de elle dif- 
curfo es, la de los Señores Adentes ad Mulin.///’. 
ii . C 40 . 4 . num.io. cum Surd. Peregr.Menoch. 
& alijs. ibi : Vbi plurimis congeflfs refponditi 
quod quando tepator ‘verbis refiriéEvís njtitur, 
•vel gravamen alicui nominatim imponit y non 
dicitur illud voluiffe extendere de vna perfona 
ad aliam, quo cajú tandiupermanebity quandm 
permanferint perfona, quarum contemplatione 
adjmítum eft. text.in L Pater filia.ff '.de Servit. 
legat. Con que aviendo vfado aqui la teftado- 
ra de eftas palabras reftridtivas reduciendo la 
prohibición de enagcnacion al tiempo de Don 
Francifco fus hijos, y defcendientes;es conftan- 
te,quc folo fue íia animo fundar vn fideicomif- 
fo temporal entre ellos , excluyendo formal- 
mente á los demas de fu familia. 

^7* Dirafe contra ello, que ella fun- 
dación tiene la palabra : Perpetuamente, y pa- 
ra fempre jamás, ihi : Aja,ylleveparafi , fus 
hijos , y defcendientes perpetuamente , y para 
fempre jamás, inferius: porque mi voluntad 


es-i permane?^c 4 n en ellos epas pojfefstones de 
cafas y y molinos perpetuamente. Y que eftas pa- 
labras importan perpetuidad, fin predefinición, 
ni limitacion^e tiempo, vt probat text. iii /. 
Vjfusfru^tusy de Vjjufruéí. leg. l.z.C. de 
Diver f.refcript. L Fura.^.fin.f.de Doli except. 
Dom.Valcnz. confa^o. num. i 5. Dom.Caftill. 
lih. 5 .Controv. §./^.num. % .De que fe infiere, que 
la Teíladora quifo íueíTe la fucefsion de los bie- 
nes, y prohibición de enagenacion en ellos per- 
petua fin predefinición de tiempo; y por confi- 
guiente es Mayorazgo , b Fideicommiífo per- 
petuo. 

z 8. Fácil es la folucion de eíle ar- 
gumento, y ella creemos afianza mas nueftro 
difcurfo, atendiendo á que eftas palabras : Per- 
petuamente,ypara jiempre jamas y fe entienden 
conforme en la difpoficion , que eftán pueftas: 
porque quando fe ponen fin refpedto a perfona, 
b linea, fe 'entienden fin prefinición de tiempo; 
pero quando fe ponen con refpeíto a alguna 
perfona, b linea , tmcy fe entiende la perpetui- 
dad mientras durare aquella perfona, b linea á 
quien contraxo la difpoficion la palabra ; Per- 
petuamente. 

zp. De que es texto expreífo la /. i . 
jf. Pro focio, ibi : Societas coiri potep in perpe- 
tuumy idep dum vivunt.Dondc la palabrarP er- 
petuum fe entiende , mientras viven las perfo- 
nas a cuyo refpecfto fe pufo, y no paífa el con- 
trato á los heredcros;explicat Dom.Vdsi.difert . 
3 4. nmn.p%. ibi : Vhi di¿fio perpetuum reftrin- 
gitur advitam eiusyCui adjungitur.Cancer.V t- 
riar. refol. part. i .cap. i . num. 278. ibi ; Q^a 

D dic— 


MBíones omnes licet denotent perfetuitatem 
rejirmgmtw'ideclarantur,^ limUmtur fecm- 
dum claufulam in qtta fmt po/tu,. Hermofill./;? 
L 44. th. 5. part. 5. glojj. 1 infin. 

Azeved. in l. i o. tit i . lib. 6 . Recopil.num. i 
z . Gutierr.í^É’ luram.part. 3 .cap, i .num. i o. 

30. Y en términos mas rigorofos^ 
que el de efte cafo lo decide Dom.Caftill.//¿.z. 
Contronj. cap. z z . num. 6 i.fi. Vides ergo. ibi: 
Jslec fufificereti quod tejiator in infiitutione di~ 
xerit fievelle perpetuam maioriamfacere yfi^e 
bona perpetuo alienare prohibuerit,^bi filias tan-* 
tum,ac eorum defcendentes ad fuccefsionemin- 
bitaaiit^nec alias <vocationesfecerit, quia intel- 
ligitur perpetuo^ ideji fi: antibus defcendentibusy 
aut ’vocatis , perpetuitas refiringi debet ad 
eos dumtaxat. Concludit Dom. Covarr. lib. 3 . 
Variar. cap. 5 .num.^. in princip. 

3 I . Luego llamando la. Fundadora 
en nueílra claufula á los hijos , y defeendientes 
de fu hijo Don Francifeo , previniendo , es fu 
voluntad permanezcan en ellos ellas poífefsio- 
nes perpetuamente, fe deben entender ellas pa- 
labras rellringidas á los hijos , y defeendientes 
de Don Francifeo, como dixo el text. in didlj. 
i I .jfi. Pro fado. Id ejl, dum •vi‘vunt. Y como di- 
xo el Señor Callill. Ideji j ji antibus deficenden-* 
tibus, aut ^ocatis\ y fenecidos ellos, quedan los 
bienes libres : Eficaz argumento de no fer elle 
Mayorazgo, ni FideicommilTo perpetuo, Ínter 
omnes defiamihayíi folo temporal en los hijos 
de Don Francifeo. 

3 z . Lo tercero fe prueba, que es Fi- 

deicommiíTo temporal, ex dodr.Dom.Callill. 

lib. 


8 . 


hh. 2 , Contro'V.cap. 2 2 . donde en tér- 

minos terminantes de nueftro cafo, tiempej de 
mejora de tercio , y quinto hecha por el padre, 
o madre a vno de fus hijos, y á los hijos, y def- 
cendientes de efte, con prohibición perpetua de 


enagcnacion j porque quiere que permanezcan 
los bienes entre ellos ; refuelve, que no es Ma- 
yorazgo, fino vn Fideicommiífo temporal.Ta- 
bien es buen lugar á efte mifmo aflumpto el de 
el mifmo Do.Caftill.rí?»?.^. Controv.cap. 143. 

I . donde aífegura , que toda la vez que 
elTeftador no exprefsó la palabra:Mayorazgo, 
y folo llamo algunas pérfonas, fivé fea llamán- 
dolas colleBive , ftve fuccefshe,no fera Mayo- 
razgo , ni FideicomrniíTo perpetuo , fino tem- 
poral, & refert Azeved. conf. i ex- 

preífe id tenet. 


3 3 . Iterutn Azeved. in Ruhic. tit, 
7. Recopil. num. 7. vbi fie loquitur. ibi: 
Sed. fimentio njinculi^ ‘velmaioratus non fierét^ 
etiam fi ‘vocaretur films mdor , (5* in eius de- 
feStum aher films eius maior nepos infiitutoris, 
bona ejjent inalienabtliay non erit perpetua 
h/üc infiitutío, fed durabit tantum nj fique ad ne- 
potem 'vocatum. (^Dc efta refolucion de Azeve- 
do haze mucho aprecio el Señor Caftill. d. cap. 
22. ) Luego fiendo efta folo vna mejora de 
tercio, y quinto, fin exprefsion de Vinculo , ni 
Mayorazgo, y hecha la prohibición de enage- 
nacion al tiempo de Don Francifco,y fus hijos, 
folo durara la prohibición mientras huvicre 
eftos, y en el vltimo quedan los bienes libres, 
fin que paiTcn a los demás defeendientes de la 


Fundadora, ni tranfverfales, como que á eftos 
ni los llamo, ni contempló. Lo 


3 4. Lo quarto fe prueba , que eñe 
no es Mayorazgo, ni Fideicommiflb perpetuo, 
atendiendo el mifmo contexto de la claufula: 
confidera en ella la Fundadora dos tiempos. 
Vno, en que muere ella, quedando vivo fu hijo 
Don Francifeo; y en elle cafo dexa dada la dif- 
poficion de que halla aora hemos hablado.Có- 
fidera otro fegundo tiempo , en que muere fu 
hijo Don Francifeo, quedando ella viva ; para 
en elle fegundo cafo da también difpoíicion á 
ellos bienes , y dize afsi , ibi : T jiyo 'uinjiere 
mas que f/, les hago efla manda, y mejora de ter- 
cio, y remaniente de quinto d fus hijos, y de Do- 
ña Alafia de A'íoraks fu muger,^ c. . 

35. De forma, que es nuellro repa- 

ro , que en cafo de morir el Don Francifeo pri- 
mero, no le haze la mejora al mayor de los hi- 
jos de elle, ni a vno folo,íino a todos colledli- 
ve, ibi : A fus hijos, y de Doña Aáaria de Adó- 
rales fu muger •, y quiero , y es mi -voluntad la 
ayan en los dichos mis bienes. De que facamos 
verdadera, y real prueba, de que el animo de la 
Fundadora no fue de fundar Mayorazgo, ni Fi- 
deicommilTo perpetuo. 

3 6 . Porque la mejora de tercio , y 
quinto , ó otra qualquier manda hecha á mu- 
chos colleáiivo modo , pertenece por iguales 
partes á todos, vt probar text. in l. Qui quar- 
tam I 5. Si quis ^nam fummam. (A in l. Qui 
fliabus. 1 j.f. de Legat. i . Tell. Fernand. in l. 
zp.‘Tdur. num.z. Es afsi que la Teftadoraen 
cafo de morir primero fu hijo Don Francifeo 
les hazla la mejora a todos collcdlive ; luego 
porque fu animo no era fundar Mayorazgo, ni 

Fi- 


... 

Fideicommííío perpetuo , pues fi lo fuera , lo 
^huviera dexado a vno, ya fuera el mayor , ó a 
otro qualquiera, mayormente teniendo tantos 
como tenia. 

37. Vno de los indicios por dónde 
fe arguye , que el Teílador quifo fundar Mayo- 
razgo es, quando entre fus herederos , 6 los de 
aquel a quien lo dexa , prohibe la diviíion de 
aquellos bienes, vt docet Dom. Caftill. Uh. 5. 
Contro’v. cap. p 3 . $.4, num. 7. Dom.Valenz. 
■tom. I . confio, d num.z.'vfque ad 6 . Y dan la 
razón , porque no ay cofa mas conforme a la 
naturaleza del Mayorazgo,que es la vnion,é in- 
corporación de los bienes , y por coníiguiente 
no ay cofa mas contraria a la naturaleza dé el 
Mayorazgo , que es la divifion, y feparacion de 
los bienes, ibi : Dom.Valen7L>.di¿í. conf. mm.^; 
Jta diníijioy feparatio bomrum contrariatur 
illíus natura. l.Neimplures. ff.de Exercit.aéí. 
cap.Adaioribus. de Pr abe nd. 

? 8. Y ella mifma razón haze infa- 

lible en elle cafo nueftro intento ; porque fi la 
divifion, y feparacion repugna totalmente a la 
naturaleza del Mayorazgo, y es formal exclu- 
fivo del : aviendo aqui laTeftadora legado ef- 
tos bienes a muchos, en "cuyo cafo fe dividen 
por partes iguales , ellos, y fus rentas ; es con- 
fequcncia preciífa , que el animo de la Funda- 
dora no fue hazer Mayorazgo eftos bienes, co- 
mo que dio difpoficion,que repugna Ma natu- 
raleza de Mayorazgo, y folo hizo, como lleva- 
mos dicho, vn FideicommiíTo temporal entre 
los hijos, y defeendientes de fu hijo Don Fran- 
cifeo, y no otra cofa : ni fe puede entender, qui- 

^ fo 


ib conílituir en eftos bienes mas gravamen, que 
el que acreditan fus palabras, a cuyo fin parece 
fe deben entender las que contiene fu claufula, 
ibi : T ejia manda la hago fm otra calidad , ni 
cargo. 

3 P . De lo dicho fe figue , que eftos 

bienes no fon Mayorazgo , ni Fidéicommiftb 
perpetuo, in omnes de familia fundatricis^y afsi 
jio fe ha de regular efta fuceísion por las reglas 
.prevenidas en eftos Reynos a los íMayorazgos, 
íi folo por las de los FideicommiíTos tempora- 
les , que eftan prevenidas por Derecho Común, 
vt docet Dom.Molin. de Fr imagen, lib. i . cao. 
5 .nttm. 3 i .ibi: Non ex hoc dehet in eofideicom- 
mijfo imefrimogeniturafuccedi. Dom.Caftill. 
lib. 5 .Controv.cap, 1 4 3 • rium.'^ i . ibi ; Non ex 
poc debet tn eo fideicommiffaiure primogenitur a 
fuccedi.A.zcwcd.conf. i %.num.Af. ibi : TmniOy 0 * 

qítantum'vis teflatrix hAc‘'vellet,^t hona in fuá 
familli a perpetuo confer'üárenturyin eifque fuc^ 
cefu'vey Cf gradattm effet fuccedendumy non ex 
hoc debet in t ali fideicommiffo fuccedi jure , ^ 

ordineprimogenitura. Cum^LÜjs citatisab Add. 
fup.Dom.MoIin. 

40. De forma, que conftando, que 
la Teftadora no quifo fundar Mayorazgo, fi íb<- 
lo vn Fideicomiftb temporal para los hijos , y 
dcícendientes de dicho Don Francifeo íu hijo; 
le ha de regular efta fucefsion por las reglas da- 
das a los FideicommiíTos temporales, y no por 
las prevenidas en eftos Reynos á los Mayoraz- 
gos r y fi por las prevenidas en eftos Fidcicom- 
miftos hallaremos , que el Don Franciícojá 
quien fe hizo la referida mejora , pudo hazer la 

dif- 


lO. 


difpoíicion qijc hizo en nombfaí en eftc Fi- 
deicommiíTo á Doña Ana, y Doña Ines fus hi- 
jas, excluyendo a los otros; hallaremos también 
fer efta parte á quien pertenece efta fucefsion, 
como hijo, y fuceíTor de aquellas dos. 

PARTE segunda; 


D 


que 


yorazgo , refta fundar la nueftra probando, 
«que el Don Francifeo á quien la Teft adora hi- 
zo la mejora , pudo teniendo, como tenia nue- 
ve hijos , nombrar por fuceíToras en ellos bie- 
nes a la Doña Ana, y Doña Ines , excluyendo 
por entonces a los demás fus hijos,y entre ellos 
á fu primogénito. 

Ai. Para lo qual es de fuponer, que 

entre otras ay de Derecho Común dos diferen- 
cias de Fideicornmiífos, vnos en que folo fucc- 
den vno de la familia, y otros en que fucede no 
vno lino todos los de la familia, o linea, c ue le 
hallan en igual grado. De los primeros hallo la 
l.Vmtmex familia. 6y. ^ omnes^^.em. Et 
ibi GXo^.fJe z. Ellos fon quando el Fun- 

dador dexa elFideicommilfo ávno, y le man- 
da, que defpues de fus dias nombre á otro de la 
familia , en cuyo cafo folo fucede vno á quien 

el vltimo polTcedor elige. 

43. _Y fi el vltimo polfeedor muere 

fin elegir , en tal cafo fuceden todos los de la fa- 
milia, q fe hallan en igual grado, text.in didl.Z 
Vnvtm cxfamil. ibi i Defun¿Ío eo prius 

qaamelegat , petent omnes 3 itaque e'veniet n;t 

quod 


qmd 'uni datum efi, •vi'uls pluril^m 'umspetere 
nonpofsit y ^edomncs petantjqptod non ómnibus 
datum efi. 

44. De los fegundos habló la l. Pe~ 
to.óp. $ . Fratre herede, ff. de Leg. 2 . y otras: 
Ellos fon quando el Fundador dexa algunos 
bienes á alguno , porque quiere eftén en íu ca- 
fa, familia^ó defccndientes,vt patet ex diél.text. 
ibi: Seííinfamiliarelinqueretur : y en ellos fu- 
cede no vno, lino todos los de la linea , que fe 
halla en igual grado, ibi : Omnes fdeicommif- 
fum petent,qm in familia fuerint.tcxt.inl.i 2, 

In fideicommijfo.jf. de Leg. x. Dom.Vcla di- 
ferí. 0^9. num.^z. Dom.Mol. de Primog.lib. i . 
cap. num. I i.^cibiAdá. donde fe poncella 
por diferencia de los FideicommilTos á los Ma- 
yorazgos. 

45. Nueílro FideicommiíTo , aten- 
didas las claufulas de fu fundación , es de los de 
ella fegunda calidad;pues lo dexa la Telladora, 
y prohibe la enagenacion de ellos bienes , por 
la cáufal, de que quiere que fe confcrven entre 
los hi jos^y defccndientes de dicho Don Francif- 
co, ibi : T con prohibición ahfoluta de enagena- 
cion en tiempo alguno de dicho Don Franctfcoy y 
fus hijos,y defcendientesjporque mi "voluntad es, 
permaneZjCan en ellos efas pojfefsiones. Con 
que fegun la regla de ellos FideicommilTos ex- 
preíTada en el numero antecedente, parece que 
todos los hijos de dicho Don Francifco debie- 
ron fuceder en ellos bienes por iguales partesj y 
por ellas difpoliciones difcurrimos fe governó 
la fentencia de villa en el pleyto antiguo, en 
que fe mandó dar la polfefsion de ellos bienes á 

to- 


todos los hijos , quf avian quedado de dicho 

Don Francifco por iguales partes. , 

Supuefto cílo , dezimos aora, 
que por el mifmo hecho de que fue elle Fidei- 
commiíTo de la calidad , que llevamos dicho, 
pudo dicho Don Francifco dexar a ílis dos hijas 
cftos bienes , excluyendo a los demas j porque 
por Derecho : Si el FideicomnaiíTo de efta ca- 
lidad recae en vno,y efte tenia muchos hi jos,te- 
nia, y tiene facultad de poder inílituir , b dexar 
el Fideicommiífo á vno, b dos de fus hijos, ex- 
cluyendo totalmente á los otros, fin que tuvief* 
fen acción para pedir contra los que por difpo- 
ficion del padre recibieron el Fideicommiífo. 

47. Es tan terminante el texto de 

efta facultad, que ni puedceftar masexprcífo, 
ni mas comprehenfivo de nueftro cafo. Efte es, 
text. in /. Films familias 1 14.^. Cumpater. de 
Leg» I . donde va poniendo varias efpecies de la 
difpoíicion del padre, y dize afsi : Cumpater 
lio harede inñitutoex quo tres habuerat nepotes 
fidekommifsitine fundum alienaref^ in fa^ 

milia relinqmret, (S films defcendens dms, ha- 
redes infiituitj tertium exharedaviSy eum fm- 
dum extraneo legavity Divi Severas Anto- 
nias refcripferant veram ejfe non paraijfe volun 
tate defanóíi filiam. 

48. En efta primera parte de efte 

habla el texto adaptado á nueftra Fundadora, 
que dexa vn Fideicommiífo á fu hijoDon Fran- 
cifco , de el qual tenia muchos nietos , y le di- 
ze lo mifmo que alli el texto : ISle fandam alie- 
nar et , vt in familia relinqueret) cuy as 

bras equivalen a las de nueftra claufula , quan- 

F do 


do dize la Fundadora, ibi : T con frohibicion ab- 

foluta de eñagenacion en tiempo al^uhóde dicho 

Don Fr and feo tfus hijos ¡ni defeendienies'^ por^ 
que mi noluntad es permanezco an en ellos eñas 
pojjefsiones. Lo reftantc deeftc yelfiguicn- 
te no es de nueílro cafo ; poique el Don Fran- 
cifeo no dexó los bienes de efte Fideicommiífo 
a eftraño, que es lo que fe menciona en dicha 
fegunda parte, y $. íiguiente ; pero en los que 
fe liguen fon de nueftra efpccie. 

4p. Dize luego , ibi : Sed Ji omnes 
filij haredes injiituti funt ex difparibus parti- 
bus, non pojjunt petere jtdeicommijptm ex mi-- 
nori parte fcripti i'ut viriles y non hereditarias 
partes in eo habeant 'uerum efi. Nám in familia 
reliquijjey licet ojni reliquiffef. Item , fifvnum 
heredem infiituijfety nec qmdquam legaffet ex- 
heredad nihil intérim qmndiu in familia res 
efty peterepoffunt. ’ 

50. Toda la eípecie de elle texto fe 
reduce, a que en los bienes que el padre que de- 
xó vn Fideicommiífo á fü hijo , para que lo 
dexaífe a fus hijos , y familia ^ puede efte hijo 
legar, ó inftituir en el Fideicommiífo á vno, ó 
dos de fus hijos , excluyendo por entonces a los 
otros , de tal forma , que los exheredados de el 
Fideicommiífo no pueden pedir nada del á los 
otros, ibi : Exheredati nihil interim quamdiu 
in familia res eji, petere poffunt, Y efta miírna 
efpecie,y refolucion pone con gran claridad en 
cftos la Glojf. magn. defdc el ^. Cum pater. 

Si- Y la razón de efta concluíion, 
y facultad, es clara , y colegida en nueftro c'aíb, 
afsi de la claufula de nueftra fundación , como 

de 


de la ley. De lá claufula, ibi : Porque mi volufu 
tadesy pernianezjcan én ellos e¡t as foíTefsiones 
dé cafas , y molinos: y en cftando cíias en vno, 
o dos de los hijos de Don Fráncifeo, íe verifica 
la’ voluntad de la Feftadora, de cjue permane- 
cen en ellos eftas poíTeísiones de caías > y moli- 
nosj fin que fea neceflario las gozen todos los 
demas hijos, como lo dize el referido textó, ibi: 
Nam in familia reliquijfe , licet 'vni reliquiffet, 

Al modo que guando eftando 
muchas perfonas juntas., fe oculta por vna de 
ellas alguna alhaja , que bufcandola , fe dizx 
con verdad , que eft^ure las tales perfonas, 
no porque la tengan , pues baila que la tenga 
vno, para que fe diga con verdad,que efta en- 
tre ellos: Sic fimiliter: Volütad de la.Fundadora, 
que oermanezj:an en ellos ejtas pojfefsiones: te- 
niéndolas vno , 6 dos,eílá cúmplidá fu volun- 
tad;y afsi no fe puede dezir,que el Don Francif- 
co hizo difpoficion contraria á la mente, y vo- 
luntad de fu madre, y por configuiente la con- 
traria, ni los demas hermanos , pueden pedirle 
cofa alguna á arjucllos á quien las dexó el padre, 
vt patet ex didl. text.ibi: Exharedati nihil inte- 
rim , quandiu in familia res ef, petere poífunt. 

^ 3 . Y en términos de nueílro cafo, o 

aun fin confiderar texto tan expreíTo, enfena- 
ron efto mifmo Cznccí. Variar. refol.parf. i.n, 
z 8 o. ibi : Alienare fquidem prohibitusy njí lo- 
na ad defeendentes per’veniant y poteji ínter def- 
tendentes difponere arbitrio fuo. Menoch. conf 
zyy.num. 25. VexQp.conf lo.num. 23. w- 
lum. 3 . y otros que citan eílos. 

54. 'Hiet.de A'laiorat.par./^.qmf. 
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I .mm. 4(?. refiíicndo diferencias entre Fidei- 
commiíTosj y Mayorazgos dize , es vna, que 
en el Mayorazgo no puede el poíTecdor inftí- 
tuir , pues ha de quedar prcciííamente á fu pri- 
mogcnito;pero en el Fideicommiflb puede inf- 
tituir, como fea el inftituido de aquellos , que 
eran fuceíTores. Mantic. de Conjeói.lib. 6 . tit, 
z4.tratando la queftionj-x^fra/w quan- 
do ay prohibición de enagenacion ; porque 
quiere el Tcftador,que los bienes permanezcan 
en la familia/e induzga Fideicommiífo fimple, 
b abfolutO:, refuelve, fe induce Fideicommiífo 
íimple, y abfoinro , y concluye diCt.jmm. 24, 
infn. que el poífeedor eftá' obligado á dexar el 
Fideicommiífo a vno de la familia á lo menos, 
ibi: Qma ‘voluit in familia remanere , induca^ 
tur fideicommiffum, ^t faltim mis teñe atur vni 
ex familia relinquere-, de forma que no nccefsi- 
ta dexarlo a todos, y puede dexarlo al que qui- 
íierc, como fea de los legitimos fuceífores de la 
familia en que fe ha de confervar. 

5 5 r Anton.Gom. in l.^o.T'aur.nu* 
45. in med.tr Anda A& eftos Fideicommiífos 
pregunta: ^n prohibitus alienare extrafami- 
liamy ‘vel certas perfonas pofsit extraneum inf 
tituere: refuelve que no; de que fe faca á con- 
trario fenfu ( que es in iure el mas eficaz argu- 
mento , vt docet Dom. Vela, difert.ofi. num. 

3 I . € 5 * difert.i ^•num, 6 /\,.') Ergo á pariente de 
la familia, o perfonas llamadas bien puede infti- 
tituir. 

5 6 . De cuya refolucion inferimos, 
que también Ant. Gom. Mant. & Mier. fintie- 
ron, que el poífeedor de tal Fideiconjmiífo,po- 

dia 
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dia diexárl'o a vtto>: ú dos. de los Uamadós^cxclu- 
yendo por entonces> álQ8 dcmasf pái?(^ue:no fci 
llaina feculiaddc inftituir, quando no vfa delp* 
bertad.y haze alga mas dci lo que fucediera,. ív 
no tuviera cal facukad, v^t probacur ex texc.in/;. 

ala a 


V^nwnex ptmlltaéóy i^,de ¿leg. i iibiiJSi qu¿ ele^ 
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ekUm efiyfretere pat&fi: y por efto. el poíTeedor- 

il'njr «->.# i*/a* • <•' «« 

J I\' n ^ - — ■' — ^ ^ ^ i:.A^IJ_.-__ I ■ ■« 




rorazgoino pueqemttituir, porque 
dedexar preGiífamentc. al primoscmto. 
r„^»,5'7* j!¡pjhEftosluiadámentos nos. ■parece 
hazen ,evidenc¿> que el Don Francifeb pudo de?-? 
xar efto&biencs a fus dos hi jás V coíi^ lo hí¿Oi,’ 
excluyendo por; cntorrecs a «los- demas ¿i Tode®. 
losi adtos neeefsitan para fu< validación de dosf 
Gofas^ique fon: voluntad, y potediad^tpaviendb^ 
tenido aquiíDon-EranGífeo. poteítad ^iporque» 
felaidib laley]))y‘ voluntad i^porque afsf la^ ex- 
prefso en fu teftamento) noíc^puede dudar fuo’ 

Ion. -i-íHt,-- . 



.5 8* DelQdiclio.fe íiguen dos pre- 
ciífas confequencias: la primera, que^ efta parte, 
es legitimo fuceífor en todO efte Eideicommif- 
fo j pues por muerte de Doña Ana , vna de ■ las 
nombradas: por dieho Don FraneifcoyXucedib 
como^hi jo j y heredero enifu derecho, y mitad 
del Fdeicommiífo, porquc.encftosfcfucede ad 
inflar- fuccefsíonis ah imeflatú. cx tcn.ml fin, 
C.de Kerh.flgmf.Dom.Mo\m. de.Primogdik^ 
3: . cap, ^-.num. 1 1 . Koxas de Imompat.parp, 1 1. 
cap. 6 .mm. i p4. cumDom. Solor-zatti Fuííari 
& alijs C2Lnccr.Variar.ref0l.part. I .cap. 1 .num. 

con que como tal hijo, y heredero le toca 
aquella mitad. 

G En 
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• En la otra miuicl de Doña Inés, 

fucede cambien ; porque quando el Fidcicom- 
ni4Ílo cfta dexado a dos > y repudia , o falta el 
vnojfc acrefee fu mitad al otrojpor el derecho 
de acrefcer,vt docetAnton.Gom.fow. i .V mar. 
cap.$. num. i p. & ibi Ayll.cum mulcis. iterum 
Gom. dict.lib. I .Variar, cap. i o. num. 23. 6c 
melior, quam alibi, Ay ll.^<^ dUi.num. 2 3 . prin- 
cipio, que íiaze en efta parte indifputable ¿rde- 
recho á todo el FideicommiíTo^ ^ c 

t- . do.»' La fegunda confequencia, que 
fe faca de lo dicho en favor de cfta parte -es;que- 
fe le debe mandar dar la poffefsion corporal de 
cftos bienes j que tiene pedida , y fobre que efta' 
vifto el pleyto j porque en eftos juicios polTef- 
forios ^conao lo es el intentado']) Lobre Fidei- 
commifós, b Alayofrazgos,fe develar la poífef-' 
íionalqu'e mas conocido derecho tiene a la 
propriedad, vt probatur ex text. in l. fin. Cfide 
u^diéf.Diyi Adiian.ibi:£r ei pojfiefsio accfiira^ 
tur,ciui popioraex- lefiitimis modis iuracofien^ 
derit. Dom.Valenz. tom.i . conf s>j. d num. 
2 ip.Dom.Vela. difiert. 48.= a num. 55. 'cum 
Dom. Larr. Dom. Molin. & plurimis alijs. 
Con que teniendo efta parte por las referidas 
caufas tan jufto, y conocido derecho a efte FÍ- 
deicommiííb, y bienes de que fe compone, juz- 
gamos fe debe determinar á fu favor , defpre- 
ciando en el todo la pretenfion del DonFran- 
cifeo Jofcph, parte contraria y afsi lo cfpera 
efta parte. Salva in ómnibus V. D. C. 








Lie. D.Jofeph Adanuel 
de B-Oxas. 
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